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hat der 6. Senat des Bundesverwaltungsgerichts

am 17. Dezember 2012 ‘

durch den Vorsitzenden Richter am Bundesverwaltungsgericht Neumann
und die Richter am Bundesverwalfungsgericht Blige, Dr. Mdéller, Hahn
und Prof. Br.Hecker ..

beschlossen;

Auf die Rechtsheschwerde des Antragstellers wird der
Beschluss des Cherverwaltungsgerichts des Saarlandes
vom 15. Juni 2012 gedndert. Die Beschwerde des Betai-
ligten gegen den Beschluss des Vierwaltungsgerichts des
Saarlandes vom 1.-Juli'2011 wird zuriickgewiesen, sowsit
-sie sich gegen die dort getroffene Feststellung richtet, wo-
nach die Einschrankung der Tatigkelt eines Mitarbeiters
des Beteiligten im Sinne von § 12a TVG mit:einem Hono-
rarvolumen von mehrals 25 v.H. des bisherigen Honorar:
volumens im Sinne von Ziff, 5.3 TV 12a SR der Mitbe-
stimmung des Perédnalrats gemaf § 73 SaarPersVG un-
terliegt. '

Im Ubrigen wird:die Rechtsbeschwerde zurlickgewiesen.

Grinde:

RN RO elia

I Y o e o
1 Der Beteiligte beschrénkte ohne Zustimmung des Antragstellers den Umfang
der Tatigkeit eines freien Mitarbeiters beim Saarlandischen Rundfunk, Herm
W.E., der dem Tarifvertrag fur die beim Saarléndischen Rundfunk beschaftigten
arbeitnehmerédhniichen Personen nach § 12a TVG vom 13. April 1978, zuletzt
geandert.am 8. juli 2009 (,,TV'IzaSR) unterfiel. Spater beendete er - wieder-

e ymohPG-Zustimimung - des-Antragstellers—die-Tatigkeit dieses: Mitarbeiters —

2 Das vom Antragsteller angerufene Verwaltungsgericht hat festgestellt, dass die
Einschrankung der Tatigkeit eines Mitarbeiters des Beteiligten im Sinne von
§ 12a TV mit einem Honorarvolumen von rriehr als 25 v.H. des bisherigen
Honorarvolumeéns im Sinne von Ziff. 5.3 TV 12a SR der Mitbestimmung des
Personalrats unterliegt (Antrag zu 1.). Ferner hat es fesigestelit, dass die Letzt-
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entscheidung des Intendanten bzw. dessen Vertreters vom 21. Januar 2011 im
Falle der Beendigung der Tétigkeit im Sinne von §12a TVG .gemaR Ziff. 5.2 TV
12a SR des Herrn W.E. gegen die Mithestimmungsrechte des Anfragstellers
verstolt {(Antrag zu 3.). Einen weiteren-Antrag (Antrag zu 2.) hat-das Verwal-
tungsgericht wegen fehilenden Rechisschutzinteresses zurlickgewissen,

3 Auf die Beschwerde des Beteiligten hat das Obetverwaltungsgericht den Be-
schluss des Verwaltungsgerichts abgesndert und die Antrige des Antragstei-
lers insgesamt zuriickgewiesen. Mangels Arbeitnehmereigenschaft kime bei
freien Mitarbeitern eine unmittelbare Anwendung des Mitbestimmungstatbe-
stands des § 80 Abs, 1 Buthst. b Nr. 10:SaarPersVe nicht inBefracht: die in
Rede stehenden MaBnatimén wirden zudem keine ;Kindigung" oder ,sonstige
Anderung® des Arbeitsvettrages inv Sinne dieser-Norm darstelien. § 110 Abs. 3
SaarPersV/G spreche freien Mitarbeitem des Beteiligten die Wahlberechtigung
zurn: Personalrat zu, stiife sig'aber nicht in Bezug-auf § 80 Abs. 1 Buchsf. b
Nr. 10 SaarPersVG als Arbeitnehmer €in. Eine sihngémaRe Ahwendung von
§ 80 Abs. 1 Buchst: b Nr. 10 SaarPersVG aufgrund der entsprechenden Anord-
nung in § 106 Abs. 1'SaarPersVG scheide aus. Die Rechtsbeziehungen zwi-
schen dem Beteiligten und freien Mitarbeitern wiirden sich in eirier die sinnge-
méRe Ahwendung der North atisschlieBenden Weise von Arbgitsverhéltnissen
unterscheiden. : S |

4 Mitseiner vom Obeiverwaltlingsgericht zugelassenen Rechtsbeschwerde ver-
folgt der Antragsteller sein’ Begehren weiter. § 110 Abs. 3 SaarPersVG stelle
die standigen frslen-Mitarbelter des Betelligten, fur die Sozialversicherungsbei-
trage geleistét-wiirden, auch irmHinblick auf die Anwendung der gesetzlichen
Nitbestimmungstatbestande den Arbeitrishmern glaich. Dafiir, dass sich diese

- ———Nom-nUr-aurS§-16'SaarPersVe bezbge Wil rderrsich b ARWandang darvars -
schiedénen Auslegurigsmethioden keine durchgreifénden Belege ergeben. 1m
Hinblick auf § 106-Abs: 1 SadiPersVG verkenne das Oberverwaltingsdericht
den hierin formulierten gesetzgeberischen Auftrag der sinngemaRen-Anwen-
dung; es sei unschidlich; dass die Einschrénkung bzw. Beendigung der Tétig-
keit freler Mitarbeiter nicht vollauf die in § 80 Abs. 1 Buchst. b Nr. 10
SaarPersVG normietfen Tatbestandsmerkmale erfiille.



Der Antragsteller beantragt der Sache nach im Wesentlichen,

den Beschluss des Oberverwaltungsgerichts zu Andern
und die Béschwerde des Beteiligten gegen den Beschtuss
des Verwaltungsgerichts zurickzuweisen.

Der Beteiligte beantragt,

die Rechtsbeschwerde zuriickzuweisen.

Er verteldigt den angefochtenen Beschluss. Dariiber hinaus tragt er im Wesent-
lichen vor: Der Katalog der Mitbestimmungstatbestande in § 80 SaarPersVG sei
abschlieRend, was seiner sinngemaRen Anwendung entgegenstehen wirde. Es
werfe Bedenken auf, die Anwendung eines Mithestimmungstatbestandes von
der Erfullung tarifveriraglicher Kriterien abhéingig zu machen,

Die - zuldssige, ins‘bé’ls\é:nd'eféiﬁinreichend begrﬁn‘dete - Rechtsbeschwerde hat
im Hinblick .auf die mit dem Antrag zu 1. begehrte Feststellung der Mitbestim-
mungspflichtigkeit l:;estimmter Einschrénkungen der Tétigkeiten von.dem TV
12a SR unterfallenden Mitarbeitern des-Saarlandischen Rundfunks im Sinne
von § 12a TVG Erfolg. Soweit der angefochiene Beschluss diesen

- zuldssigen - Antrag fir unbegriindet erachtet und unter Abanderung des erst-
instanzlichen Beschlusses zurlickgewiesen hat, beruht er auf der unrichtigen
Anwendung einer Rechtsnomm (§ 113 Abs. 1 SaarPersVG i.V.m. § 93 Abs. 1

Baiz 1 AtbGG), narlich von § 106 Abs. 1 1.V.m. § 80 Abs. 1 Buchst.' b Nr, 10

SaarPersVG, und ist daher seinerseits in derm aus dem Tenor ersichtlichen Um-
fang zu andern. Im Ubrigen, d.h. im Hinblick auf die mit dem noch anhéngigen
Antrag zu 3. begehrte Feststallung betreffend die Verletzung des Mitbestim-
mungsrechts des Antragstellers durch die Entscheidung des Betelligten Uber
die Beendigung der Tétigkeit des Herrn'W.E., ist die Rechtsbeschwerde hinge-
gen deshalb zurlickzuweisen, weil das Rechisschutzbediirinis fir das Feststel-



lungsbegehten entfallen ist. Hinsichtlich des Antrags zu 2. hat der Antragsteller
sein Begehren im zweiten Rebh‘t_szug nicht weiter verfolgt; so dass hieriber im
Rechtsbeschwerdeverfahren nicht zu entscheiden ist.

9 1. Entgegen der Auffassung der Vorinstanz untetfiegt die Einschrankung der
Téatigkeit eines dem TV 12a SR unterfallenden Mitarbeiters des Saatlandischen
Rundfunks im Sinne von § 12a TVG mit einem Honorarvolumen von mehr als
25 v.H. des bisherigen Honorarvolumens im Sinne von Zjff. 5.3 TV 12a SR ent-
sprechend § 80 Abs. 1 Buchst. b Nr. 10 SaarPersVG der Mitbestimmung durch
den Personalrat.

10 a. Wie das Oberverwaliungsgericht zutreffend ausgefuhrt hat, findet § 80-Abs. 1
Buehst. b Nr. 10 BaarPersVG kelne unmittelbare Anwendung auf Mitarbeiter im
Sinne von § 12a TVG. Die Vorschrift erfasst nur Maknahmen gegentiber Per-
sonen im Arbeitnehmerstatus. Dies ergibt sich bereifs-aus den einleitenden
Worten des § 80 Abs. 1 Buchst. & ,in Personalangelegenhsiten der Arbeitneh-
mier"). Nach der Legaldefinition in § 4 Abs. 2 SaarPersVG sind Arbeitnehmer
solche Angehdrigen des 6ffentlichen Dienstes, die nach dem fiir die Disnststelle

mafigebenden Tarifvertrag, nach der Dienstordnung oder aufgrund eines au-
Bertarifiichen Arbeitsvertrages Arbeitnehmer sind. Auf Mitarbeiter im Sinne von
§ 12a TVG trifit keine dieser Voraussetzungen zu (vgl. BAG, Beschluss vomn
28. Marz 2001.-'7 ABR 21/00 ~BAGE 97, 226 <281»; Stein, in; Kem-
pen/Zachert, Tarifvertragsgesetz, 4. Auft. 2005, § 12a Rn, 15 mw.N.}. Dement-
sprechend bezeichnet § 12a TVG diese Personen als lediglich ;arbeitnehmer-
ahnlich”,

11 b. Ob-wie das Oberverwaltungsgericht meint --die Regelung in §110 Abs. 3

- —————=SaarPersVG den-dert-erfasstenstandigen-freien-Mitarbeitern - des Saarlindis-- = - =

lich das Recht zur Teilnabme an den Personalratswahlen zuspricht, oder gene-
rell fir Zwecke der Anwendung des Personalvertretungsgesetzes ihren Arbsit-
nehmerstatus (§ 4 Abs. 1 Nr, 2 SaarPersVG) fingiert, bedarf im vorliegenden
Fall keiner Entscheidung. Selbst wenn lstzteres zitrafe; musste die unmittelba-
re Anwendung von § 80 Abs. 1 Buchst. b Nr. 10 SaarPersVG in ihrem Fall je-
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denfalls daran scheitern, dass die Einschrankung ihrer Tatigkeit keine Kindi-
gung bzw, sonstige Anderung des Arbeitsvertrags im Sinne von § 80 Abs, 1
Buchst, b Nr. 10 SaarPersVG darstellt. Das durch den TV 12a SR géregelte
Rechtsverhaitnis zwischen dem Beteiligten und einem Mitarbeiter im Sinne von
§ 12a TVG ist kein Arbeitsverhaltnis (vgl. BAG, Urteil vom 20. Januar 2004

- 9 AZR 291102 - {(BAGE 108, 180 «187>). Der Gesetzgeber hat die in § 80
Abs. 1 Buchst, b Nr. 10 SaarPersVG verwendeten Begriffe der Kundigung bzw.
der sonstigen Anderung des Arbeitsvertrags jedoch ersichtlich in ihrem arbeits-
vertragsrechtlichen Bedeutungsgehalt normiert.

12 c. Das Oberverwaltungsgsricht geht in seiner Annahme fehl, eine sinngemaie
Anwendung von § 80 Abs. T Buchst. b Nr. 10 SaarPersVG auf Einschrénkun-
gen der Tatigkeit von dem TV 12a SR unterfalienden Mitarbsitern i Sinne von
§ 12a TVG scheide aus. Dies fuhrt zur Wiederherstellung der diesbeziiglichen
Feststeliung des Verwaltungsgerichts.

13 da..GemaR § 106 Abs. 1 SaarPersVG finden u.a. auf Angehsrige von Anstalten
tifentlichen Rechts die Vorschtifteri des ersten Teils des Gesétzes sinngeman
schen Rundiunk harideit €5 sich: um sine Anstalt ¢ffentlichen Rechits (§ 22
Abs. 1.8atz 1 SMG). Im Falle standiger freier Mitarbeiter des Saarlandischen
Rundfunks, die, sofern fiir sie Sozialversichierungsbeitrige geleistet werden,
durch § 110 Abs. 3 SaarPersVG jedenfalls als Dienststellenangehdrige fingiert
werden, folgt.aus § 1068 Abs. 1 SaarPersVG, dass die sinngeméle Anwendung
solcher Mitbestimmungstatbestande gepriift werden muss, ‘die - wie § 80 Abs. 1
Buchst. b Nr. 10 SaarPersVG - nicht bereits unmittelbar auf sie anzuwenden
sird. Mitarbeiter imi Sinne von § 12a TVG, die dem TV 12a SR unterfallen, sind

iU BFEINSIMAMUNG it den Morinstanzen:als-;standige frefe® Mitarbeiterim

Sinne von § 110 Abs. '3 ‘SaarPersVG zu qualifizieren, Soweit - wovon die Vorin-
stanzen in Bezug auf diese Gruppe ausgegangen sind - fur sie Sozialversiche-
rungsheitriige geleistet werden, kommt § 106 Abs. 1 SaarPersVG bei lhnen

zum Tragen.
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14 bb. § 80 Abs. 1 Buchst. b Nr. 10 SaarPersVG ordnet die Mitbestimmungspflich-
tigkeif von Kindigungen und sonstigen Anderungen des Arbeitsvertrages vor
dem Hintergrund ai, dass der Arbeitnehmer infolge dieser Mainahmen seine
wirtschaftliche Existenzbasis verlieren kann bzw. sich durch sie seine Arbseits-
bedingungen verschlechtern kdnnen. Die in Ziff. 5.2 bzw. 5.3 TV 12a SR gere-

1

gelten Beendigungsanzeigen bzw. Verdnderungsanzeigen gegeniiber Mitarbei
tern beim Saarlandischen Rundfunk im Sinne von § 12a TVG werden regelma-
Big vergleichbare Auswirkungen wie Kiindigungen bzw. sbnstf_ge Aﬂderungen
des Arbeitsverrags gegenuber Arbeitnehmern hervorrufen. Die Beendigungs-
anzeige fuhrt dazu, dass der Mitarbeiter nach Ablauf bestimmier Fristen seine
Anspriche aus-dem TV 12a SR verliert und nicht mehr zu Tatigkeiten for den
Saarlandischen Rundfunk herangezogen wird. Die Veranderungsanzeige fithrt
beim Mitarbeiter zu einer erheblichen Einkommensreduzierung. Hierbei ist in
Rechnung zu stellen, dass dem TV 12a SR unterfallende Mitarbeiter des Saar-
[andischen Rundfunks'in dhhlicher Weise wirtschaftlich abhangig und sozial
schutzbedlrftig wie =J@'«'?b,.éitla.gl';ah,.rirxer"si nd. Dies kann aus den in Ziff. 2'und 3TV
12a SR norimiierten Vorguss,eiZungen geschilossen werden (Bezug von sinem
Drittel oder sogar der Halfte des Gesamtenigelts vom Saarfandischen Rundfunk
oder einer-anderen Anstalf der ARD,; erzielte: Jahresvergltung unterhalb von
60000 €). ’

15 cc. Die vom Oberverwaltungsgericht i den Vordergrund gerlickten rechtlichen
Strukturunterschiede zwischen Arbeitsverhaltnissen auf der einen Seite und
den Rechtsverhalinissen zwischen dem Beteiligten und seinen Mitarbeitern im
Sinne von § 128 TVG auf der anderen Seite sind demgegeniiber von nachran-
giger Bedeutuny, Hat sich def-Gesetzgeber in Kenntnis solcher Unterschiede
far die prinzipielle Mdglichkeit elner sinngemalen Anwendung derVorschriften

- -—-des-Ersten-Teils-des-Personalvertretungsgesetzes-entschieden: muss-gssime - -

Rahmen der rechtlichen Einzelfallpriifung in erster Linie auf die tatsachliche
Wirkungsgleichheit der jeweils.in Rede sfehenden MaRnahmen sowie auf die
tatstichliche Vergleichbarkeit des Schutzbedtrfnisses des. betroﬁ?enen Perso*
nenkreises ankomman. Diese §ind hier - wie dargelegt gegeben
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18 dd. Dass § 110 Abs. 3 i.V.m, § 106 Abs. 1 SaarPersVG die Mdglichkeit der
sinngemafien Anwendung von Mitbhestimmungstatbestinden auf sténdige freie
Mitarbeiter beim Saarléndischen Rundfunk einschréankt und nicht auf stindige
freie Mitarbeiter sonsiiger Dienststellen erstreckt, ist entgegen der Auffassung
des Oberverwaltungsgerichts deshalh nachvailziehbar, weil dieser Beschiftig-
tenkategorie speziell beim Saarlandischen Rundfunk eine liberdurchschnittliche
Bedeutung zukommit (vgl. § 24 Abs. 3 SMG). Dem Gesetzgeber ist es unbe-
nommen, in Austibung seiner Typisierungsbefugnis zu vernachléssigen, dass
freie Mitarbeiter vereinzelt auch von sonstigen Dienststellen beschaftigt werden
magen.

17  ee. Das von der Vorinstanz erwdhnte Urteil des Bundesarbeiisgerichts vom

20. Januar 2004 - 9 AZR 291/02 - (BAGE 108, 180 ff.) gebietet keine andere
Sichtweise. Dort ist ausgesprochen, dass eine Beendigungsmitteilung gegen-
fiber einem Mitarbeiter im Sinne von § 12a TVG keine Kiindigung im Sinne von
§ 82 Abs. 4 RhPPersVG a.F. darstellt (a.a.0, S. 187). Die Frage eirier sinnge-
mé&Rken Anwendung dieses: Mitbestimmungstatbestandes hat sich dem Bundes-
arbeitsgerichf nicht gestelit, da eine § 108 Abs. 1 SaarPetsVG vergleichbare
Vorschrift im Rheinland-Pfaizischen Personalvertretungsgesetz nicht existiert.

18 2, Nach den Feststellungen des Oberverwaltungsgerichts sprach der Beteiligte
unter I_nain'sp‘ruehnahme eines ,;I:_;e'tz*tEﬁ‘fscheidnngsre‘chts’" trotz ablehnender
Stellungnahme des Antragstellers.am 26. Januar 2011 die Beendigung der T4&-
tigkeit des Mitarbelters W.E. aus. Die Rechtsauffassung des Antragstellers, wo-
nach diese Malinahme seiner Mitbestimmung unteriag, st im Lichte des cben
unter Ziff. 1. Ausgefuhrien zutreffend, Fur die von thm mit dem Anirag zu 3. be-
gehrte Feststeltung, dass die ,Letztentscheidung” des Betelligten sein Mitbe-

7]

- SHiPAMUNGSTEchtverletzt-haberistmittlerweile-jedoch-das-Rechtsschutzbedirfris-
entfallen. Fiir einen solchen Feststellungsantrag besteht nur ein Rechtsschytz-
bedurfnis, wenn die in Rede stehende Mafinabme - nach Nachholung eines
unterbliebenen oder Fortsetzung ei res abgebrochenen Mitbestimmungsverfah-
rens - riickgangig gemacht werden kann (vgl Beschilsse vom 7. Juli 2008

- BVerwG 6 P 13.07 - Buchholz 250 § 77 BPersVG Nr. 18'S. 10 m.w.N. - inso-
weit nicht abgedruckt in BVErwGE 131, 267 . und vom 8. November 2011



- BVerwG 6 P 23.10 - BVerwGE 141, 134 = Buchholz 251.7 § 72 NWPersvVG
Nr. 38 Rn. 9 m.w.N.). Dies ist hier nicht der Fall. Da die Beendigung der Ttig-
keit mit einer Frist von 12 Monaten ausgesprochen worden ist, sind spatestens
seit Februar 2012 die Voraussetzungen fur das.Besiehen eines arbelthehmer-
dhnlichen Rechtsverhéltnisses im Sinne von § 12a TVG entfallen (£4ff. 8.3 TV
12a SR). Diese Folge kann durch Nachhalung eines Mitbestimmungsverfahrens
nicht mehr riickgangig gemacht werden.

Neurnann Bige Dr. Moller

Habn Prof. Dr. Hecker




